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「秩序の希少性」再論 
                             田島正樹 
 
Ⅰ「秩序の希少性」の二律背反 
 嶋津格氏は「法は、他の信仰やイデオロギー的エンティティと同じく、人々が存在する
と思うと存在するようになるのである。その形式は『自我』のそれと大枠において同じで
もある。」（『問いとしての正しさ』ｐ－２１５）と述べている。 
 この主張は、単に法が（恣意的といった意味で）主観的なものであると言うのではない。
むしろ、嶋津氏にとって、信じることは決して単に主観的なものではなく、当然それに伴
う諸行動の形式や意味の理解を含む諸帰結の中に示されるような表現的内実を伴ったもの
であり、それも、単に個人的な態度にとどまらず、間主観的に習慣づけられた相互行為や
相互理解のネットワークを通じて、共有された「客観性」をもつものでもある。その意味
で、このような信仰は、ヘーゲルの客観的精神とか、絶対精神のようなものに近い。 
 つまり、ここにはある種のコミットメントがなくては、その客観的内実の理解そのもの
がおぼつかないのだという、法に対する内在性要求、強い価値判断を含む政治哲学的関心
が存在している。それはまた、法現象を「客観的」に記述するだけに自己を抑制し、他を
主観的価値選択（神々の闘争）の領域へ押しやる法実証主義、価値相対主義に対する根底
的批判と機を一にしている。 
 法学は決して価値中立な科学ではない。それは、通常リーガルマインドとかフェアネス
の感覚とか呼ばれる価値理念――それを分節化してゆけば、一つの政治哲学を展開するこ
とになるような価値理念――を体現しており、その意味では神学に似ているのである。神
学においても、その理論と信仰は切り離すことはできない。ちなみに他方で法学は、言語
に似ているとも言えよう。しかし、言語も同様に価値中立的ではないのだ。言語は、真理
とか合理性という高次の価値理念抜きには、存在すらできない（この点については、拙論
「神様っているのかなあ？」『子供の難問』中央公論新社所収を参照）。言語の価値理念は、法
の価値より、ましてや神学よりずっと less  specificであるとはいえ、それは程度問題であ
る。 
 国家主導で、急速に近代化する要請から、法を、権力の命令ないし手段と捉えがちであ
った我が国固有の法律観に代えて、嶋津氏は法を、それに関わる人々の心理や市場慣行な
どの総体の中に位置づけ、実効性に重きを置く。ここから、「秩序の希少性」という保守主
義的洞察が重要となる。どのような価値理念にせよ、社会という複雑な全体と関わるとき、
そのままの形で実現できるものではない。それがどのような形で実効的たり得るかは、理
性だけで容易に決着がつくものではないのである。我々は理性の限界と事態の複雑性をく
れぐれもわきまえるべきであり、したがって現に曲がりなりにも実効性を保持している社
会秩序の希少性を自覚すべきで、理性が設計した青写真などで、簡単に代替できるなどと
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考えるべきではないのである。 
 ただ、「秩序の希少性」の議論には、二つの隘路が存在する。つまり、もし秩序がそれほ
ど希少なものであるのなら、互いに対立する現行の秩序の多くが、そのまま何らかの意味
で実効的なものとして価値をもつはずであり、それゆえ、そこから一種の価値相対主義も
認められるということ。つまり、一定の価値加担からの規範的判断や批判が不可能になっ
てしまうということである。 
 また他方、希少性がそれほどではなく、一定の条件のもとで、複数の秩序が同時に実効
的なものであり得るなら、その場合にこそ異なる価値の間での論争が可能になるのだが（さ
もなければ決着は、議論ではなく自然淘汰によればいい）、議論の決着は秩序の希少性のみ
によっては決しないことになる。つまりは、多様な生き方という「贅沢」を、「自然」が許
容していることになるわけだ。 
 たとえば、「自由」と「安全」はともに追求されるべきでありながら、両立しにくいもの
であるとしよう。自由を最大化すれば、安全が危うくなり、安全を最大化すれば自由が危
うくなるかもしれない。いづれも、無にしてよいような価値ではない以上、それぞれの実
効的な組み合わせ方には、判断主体にとって満足の水準においてほぼ等価である点を結ん
で、無差別曲線が形成されよう。むろん、問題はそれほど単純なものではないし、考慮さ
れるべき価値はほかにも多数存在するだろうが、それらの諸価値を実効的にする制度にも
複数のものがあり得るのは明らかである。少なくとも、各文化・各地域ごとに、最適な組
み合わせと観念されているものが存在する以上、プリマ・ファキエにそれらの複数性を仮
定せざるを得ない。それだからこそ、相互に議論が可能であり、また必要ともなるのであ
る。 
 
Ⅱ無政府状況の克服としての法 
 このような諸対立という現実を踏まえたとき、「秩序の希少性」という洞察は、いかなる
法哲学を帰結するだろうか？ 
 諸個人やさまざまの共同体が、相互に己れの価値習慣を掲げて対立する状況は、その社
会における問題として現象する。そこで各人は、単に己れの利益を主張するだけではなく、
それを一定のルールとして表現することになる。つまり自分の利益を普遍的利益の体裁の
もとで追求する。そのために、実際には自分にとって有利なルールを、普遍的に定めるこ
とを主張し合うことになる。その結果、いずれのルールもそれ自体としては普遍的なもの
でありながら、実際にはそれらはそれぞれの利益団体に有利な内実を秘めているわけであ
る。かくてルールの制定をめぐって、激しい政治闘争が繰り広げられる。たとえば、どの
言語を公用語と定めるべきかという問題を巡って議論が繰り広げられる場合、いずれの言
語でも、それを普遍的に公用語と定めるのであるから、ルールとしては普遍的であるが、
母語の違いによって個人的に大きな利害対立が存在するようなものである。 
 このような場合、一見すると対立を解消する合理的な道が存在せず、あとはただ前提さ
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れた普遍的手続き（たとえば多数決とかくじ引き）のみが、機械的に結果を決定できると
見なされるかもしれない。 
 しかしそのような見方は、過度に形式的な思考であって、常識的に見ればあまり知恵が
あるようなものには見えない。実際我々は、そんなふうに意志決定することはまれであり、
普通は話し合いによって何とかうまい工夫はないかを模索するものである。うまい解決は
ある場合もあれば、ない場合もある。いや、それほど截然と良い悪いが二者択一に分離さ
れるわけではない。さまざまの解決方法が、一長一短で相並び、その評価は相対的で、か
つ程度問題であることがほとんどであろう。もちろん実際にやってみなければわからない
ことも多い。 
 このように見れば、「問題」として現象する社会的対立の解決は、数学の問題の解決に似
ているとも言える。違いは、決断の時間がひっ迫していることと、諸「解決」どうしの間
に良し悪しの程度差が存在することであろう。数学ならば、十分時間をかけて解決を模索
すればいいが、社会問題においては、時間が希少であり、時機を逃せば、選択肢がますま
す狭くなってしまうのが普通である。したがって、しばしば拙劣な決断であっても、不決
断には優ることが多い。 
 私が「京都観光問題」と呼んでいるケースを考えてみよう。京都周辺には、数々の名所
が存在するが、それを一日で観光するとして、どのような経路を選ぶべきだろうか？ 名
所はそれぞれに（おそらくは数量的に）価値づけられていて、一定の数値が割り振られて
いるとしよう。それを最大化する経路を選択する問題である。ここで、三千院のような個
所を繰り入れると、時間がかかりすぎて他の名所に割く時間が無くなってしまう。そんな
遠くの名所は諦めて、近場を短時間で多く巡るなどの戦略が必要になるだろう。 
 この問題は、安全、自由、雇用、福祉…など多くの価値を同時に考慮しなければならな
い政治的意志決定の問題と、類比的だと思われる。とりわけ、時間の希少性が重要なファ
クターとして繰り入れられている。観光問題でも、問題の最適解を考察するのに時間を取
られて、結局どの観光地に行く時間もなくしてしまうことが、もっとも拙劣なやり方であ
ろう。 
 このような意志決定では、解決が一つとは限らないのが普通である。たとえ数学的に最
善の道筋が一つだけ存在しているとしても、それを長時間かけて見出すことが最善とは限
らないからである。どのくらいの時間をかければ、どのくらいましな解決策が見出される
か不透明である。「解決」一つひとつにはそれなりのメリットがあり、まったくの誤りとい
うものは普通存在しない。確かにそれらの間のいくつかには、相互比較して満足度に差が
あるというように、順序づけられるかもしれない（半順序集合）。その場合でも、満足度を
「数値」とか「距離」とかで捉えることは難しいだろうが。また、解決のすべてを見通し
て比較するようなことはできない以上、理性的考察のみによって解決が見出されるわけで
はない。運や偶然や賭けの要素が不可欠だということである。 
諸「解決」の優劣比較は、想像力を使うにせよ、コンピュータを使うにせよ、シミュレ
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ーションである程度予測できることもある。たとえば観光問題では、観光経路自体は発案
されなければならないだろうが、提案された諸経路について、地図と時刻表を使ってそれ
ぞれの所要時間と満足度を計算することはできる。そうしてそれぞれのプランの優劣は、
かなりの程度までシミュレーションの段階で決定できそうに見える。 
しかし、問題の複雑さに応じて、それぞれの「解決」の満足度は、実際やってみなけれ
ばわからないことも多い。明らかになっていない不測の事態が、現地を踏んで初めて判明
することもあり得るからである。たとえば、交通機関の混み具合、遅延の可能性など。特
に、この場合の行動主体の規模にもよるが、意志決定することによって、主体が現地を撹
乱し、交通渋滞などを巻き起こすことによって、新たに生じるような諸問題の可能性は重
要であろう。政治的意志決定の場合には、とりわけこのような主体を巻き込んだ状況の変
化を考慮することが必要である。かかる状況の不透明性が増すにつれて、やってみなけれ
ばわからないことが多くなり、意志決定において理性的考慮の果たし得る幅は狭くなるだ
ろう。つまり「保守主義的考慮」が枢要になる。 
 
Ⅲ反実在論的真理論 
これに対して、数学の証明問題の場合においては、証明プランが与えられた段階で、そ
れが実際証明に成功しているか否か、ただちに明らかになる。しかし、事態の不透明性の
程度において、数学の場合と政治的意志決定の場合とに大きな違いが存在するとはいえ、
解決の存在とその不在との間に非対称性が存在するという点で、これらの間に根本的な類
似性を認めることはたやすい。証明の発見は、それが発見されていない場合にいったい何
が隠蔽され、発見されていないかを規定しているが、証明の隠蔽は、それがいったい何を
隠蔽しているかを規定できないという意味で、発見と隠蔽との間には非対称性が存在する。
同様に、発見と隠蔽との間に排中的関係が存在することは明らかだが、真であることが発
見（証明）されていることと偽であることが発見されていることの間に、排中的関係は存
在しない。また、発見としての真理の否定が真理の隠蔽であるとしても、発見されていな
いことの否定がそのまま真理の発見ではないという意味で、二重否定が肯定に等しくはな
らない。こうして、真理を発見と解釈する真理観は、ダメットが言うような意味で反実在
論的であることが判明する。発見＝真理観は、「秩序の希少性」との類比で言えば、「真理
の希少性」論ということもできる。証明とか発見は、無数のジャンクの可能性の中の極め
て希少な一点なのである。 
注目すべきは、従来「反実在論的真理観」において当然視されているように、「真理＝構
成説」を取ることが必須ではないということである。数学においてなら、反実在論を構成
的真理観と結びつけることは、語り口の違いにすぎないとして片づけることもできる。し
かし法哲学的議論においては、それを発見＝真理観と結びつけることが、より実り豊かの
含蓄をもつだろう。 
典型的な場合として、公害裁判の場合が考えられる。たとえば、日照権を巡って訴訟が
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提起されたとする。日照権が問題になるような高層建築が存在しない段階では、当然「日
照権」の観念も存在しない。それゆえ日照権を保護する実定法も存在しない。そこで日照
権をめぐる争いが提起され、裁判所が日照権侵害の違法性を認定するためには、実定的に
は根拠づけられていない違法性の認定をする必要があることになる。つまり、裁判でこの
ような公害の違法性を認定するような場合には、法を裁判の場で「構成する」のではなく、
「遡って発見する」のでなくてはならない。 
実際の公害裁判の例を取れば、水俣病において行政当局の責任を認めた画期的な熊本地
裁の相良判決において、参照されたのは食品衛生法であった。しかし、食品衛生法第四条
２項はもとの形では「有毒、または有害な物質が含まれまたは付着しているもの…」の取
り締まり義務を記していたものであり、それが「有害な、もしくは有害な物質が含まれ、
もしくは付着し、もしくはこれらの疑いが有るもの…」に変更されたのは、１９７２年の
法改正においてであり、「毒物含有の危険」に対する予防原則が化学物質を含むと明確に規
定されたのも、１９７２年の法改正からである。それにもかかわらず相良判決は、少なく
とも１９５７年の段階では食品衛生法第四条を適用すべきであったと、遡って行政当局の
違法性を認定した。つまり、この裁判においては、実定法に先んじて違法性を認定し、し
たがって実定法以前に発見されるべき法が実在していたことを主張しているのである。 
このような法発見において遡及される時間の構造は、戦争裁判の場合においてさらに劇
的な形で現れる。ニュルンベルク裁判や東京裁判において、「平和に対する罪」や「人道に
対する罪」などが追及されたが、「侵略戦争」の違法性はすでに認められていたとはいえ、
それは実定的に罪刑が定められたものではなく、したがって刑法論的には罪刑法定主義に
反する「事後法」の疑いが存在している。実際、当時主流の法実証主義によって教育され
ていた裁判官たちは、その事実に当惑していたことがうかがわれる。 
しかし、これら二つの裁判は、戦後の安全保障の枠組みと国際法秩序の基礎を為すもの
である以上、それを否認することは、事実上一九世紀の国際法に復帰することを意味して
しまうだろう。それは、国連やハーグ国際法廷やNGOなどによって積み重ねられてきた多
くの努力を、マヌーヴァやプロパガンダにすぎぬものとしてしまう大きな代償を伴わざる
を得ない。国際法秩序も「それが存在すると信じれば存在するようになる」（嶋津格『問い
としての正しさ』ｐ－２１５）ようなものであり、それにてんから背を向けるようなシニ
シズムは、決して受け入れることはできない。 
実際、法実証主義に基づけば、もともと国際法の存在は疑わしいものとなる。主権国家
の意志を越えて、その約定を強制する権威を与えねばならないからである。そもそもすべ
ての実定法を、より上位の法からの授権の体系として理解するならば、憲法にその権威を
授ける根本法規は何になるのであろうか？ それを国民主権に基づけるのは困難である。
なぜなら、憲法自体が存在しない段階では、国民に意志を問う手段が実定法的に定められ
ていないからである。また、国際法（たとえばポツダム宣言？）による授権を考えるとす
れば、その国際法の権威が何による授権に基づくかが語られねばならない。これは法実証
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主義の理解の範囲を超えているのである。 
ところが、我々のように反実在論的真理観と遡及的時間性とによって法発見を考えれば、
このようなアポリアは完全に消え去るのが、容易に見て取れるだろう。通常は、日本国憲
法に権威を与えている法源はポツダム宣言と国際法秩序であるとされるが、それ自体一面
的な見方である。ポツダム宣言によって GHQに与えられた権威は、プリマ・ファキエのも
のにすぎない。実際には、その統治が実際に実効的秩序創造に成功したという事実こそが、
GHQに統治権威を遡及的に与えているにすぎないのである。法の権威は、それに先立つ無
政府状態の解決にそれが成功したという事実から、遡及的に見出されるものにすぎない。
言いかえれば、遵法責任とはそれが克服する無政府状態への退行を拒否する所に基礎づけ
られるし、「悪法」といわれるものは、その法秩序が放置して残している無法性そのものに
他ならないのである。 
たとえば、地雷が、とりわけ非戦闘員を傷つける残虐な兵器であることが自覚されてく
るにつけ、国際社会はそれを制御する必要を強く自覚し始めた。つまり、ここに放置する
ことのできない無法性（問題性）が存在すること。だからといって、ただちにその無法性
を克服する筋道が見出せるわけではない。地雷除去の声がNGOを中心に上がったときも、
多くに人々はその制御が可能とは信じなかった。しかし、やがてNGOの国際会議にカナダ
など一部の政府がオブザーバーを派遣することになる。彼らは、そこからこの運動につい
ての情報を得るとともに、独自外交によって存在感を示そうとしたのである（カナダが「ス
エズ動乱」以後、独自外交によって築いてきた外交史的伝統も、無視することはできない）。
つまり彼らは決して単なる「人道主義的動機」からではなく、「国益」から参加してきたと
いうことである。 
しかし、やがて他の諸国も出し抜かれることを嫌って、同じようなオブザーバーを派遣
し始める。NGOと各国政府は、ときには対立しながら、ときには相互補完的に情報交換し
ながら、複雑なインタラクションを起こし、やがてそこから無視できない国際的権力を生
み出すに至った。つまり、不十分ながらも、地雷禁止のための国際条約締結を促すまでに
なったわけである。 
このような帰結は、到底初めから予期することはできない経緯であり、法創造の極めて
創発的な過程であると言えよう。そのような法創造は、実定的制度の中に定められていな
い可能性である。その意味で、それをひとつの革命的法創造と呼ぶことができよう。一旦
このような法創造が成し遂げられたなら、その以前に復帰することは、以前の無法状態へ
の退行にすぎないことが自覚されるから、逆にこの法秩序が権威を獲得するに至るのであ
る。ここから遡って、地雷の放置自体が、違法であったものとして捉え返されることにな
る。 
これらの事例は、「秩序の希少性」という保守主義的洞察に存在している革命的法創造の
可能性を教えるものである。 
